Sygn. akt: KIO 2203/11

WYROK
z dnia 19 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Zalewska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej w dniu 12 pazdziernika 2011 r.
przez wykonawce TOMORROW Sp. z o0.0., ul. Kamionkowska 51, 03-812 Wa rszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Kancelarie Prezesa Rady Ministréw,
ul. Al. Ujazdowskie 1/3, 00-583 Warszawa

przy udziale wykonawcy 4system Polska Sp. z o. o0., ul. Botaniczna 70,
65-392 Zielona Géra zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce TOMORROW Sp. z 0.0., ul. Kamionkowska
51, 03-812 Warszawa i :

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TOMORROW Sp. z o0.0., ul. Kamionkowska 51, 03-812 Wa rszawa tytutlem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ....oooiiiiiiii i,

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kancelaria Prezesa Rady Ministrow, Al. Ujazdowskie 1/3, 00-583
Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Przygotowanie
i wdrozenie kurséw e-learningowych”, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia

5 wrzesnia 2011 r. pod pozycjg 273878.

Dnia 7_pazdziernika 2011 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty

najkorzystniejszej, ktora zostala ztozona przez wykonawce 4system Polska sp. z o.0., ul.
Botaniczna 70; 65-392 Zielona Goéra oraz o wykluczeniu z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wykonawcy Tomorrow sp. z 0.0., ul. Kamionkowska
51; 03-812 Warszawa.



Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca Tomorrow sp. z 0.0., ul

Kamionkowska 51; 03-812 Warszawa (zwany dalej ,Odwotujacym”) i dnia 12 pazdziernika

2011 roku wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci Zamawiajacego polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4
ustawy Pzp, a w konsekwencji uznaniu jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4.
ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art.
24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez niestuszne wykluczenie z postepowania Odwotujgcego, ktory
w toku postepowania wykazal, iz spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, a w konsekwencji
uznaniu oferty Odwotujacego za odrzucona.

Odwotujgcy wniost 0o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, uznania, iz Odwolujacy spetnia
warunki udzialu w postepowaniu oraz wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej. Odwotujacy wnidst rowniez o obcigzenie Zamawiajgcego lub
ewentualnego przystepujacego w calosci kosztami postepowania, w tym kosztami
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego.

Odwotujacy wskazal, iz posiada interes prawny w ztozeniu odwotania. Zarzuty odwotlania
dotyczg bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w przedmiotowym
postepowaniu. Gdyby Odwotujacy nie zostat wykluczony z udzialu w postepowaniu to na
podstawie jedynego kryterium oceny ofert, jakim jest cena, oferta Odwolujgcego zostataby
uznana za najkorzystniejszg. Powyzsze wskazuje wprost na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie
w tym zakresie wymiernej szkody.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, iz ,Osadzenie szkolenia na
serwerach kontentu" - to jest fizyczne zamieszczenie materiatdw przygotowanych przez
Odwotujgcego na serwerze TP S.A. - jest jedynie czynnoscig techniczng i nie moze byc¢
traktowane jako wdrozenie szkoleh e-learning. Wykonanie wylacznie tej czynnosci przez
klienta Odwotujgcego w ramach procedury wdrozenia kurséw nie moze decydowaé o ocenie
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy opisujgc warunki udzialu w postepowaniu nie
doprecyzowat co rozumie poprzez wdrozenie kursOw/szkoleh e-learningowych i nie
wymagat, aby w ramach wdrozenia wykonawcy byli odpowiedzialni za umieszczenie
kurséw/szkoleh e-learningowych na serwerze. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie
moze interpretowacé niescistosci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposéb

wywotlujacy negatywne skutki dla Odwolujgcego.



Ze wzgledu na to, iz Zamawiajgcy nie okreslit w s.i.w.z. definicji wdrozenia kursu/szkolenia
e-learning, Odwotujacy kierowat sie wyktadnig jezykowa stowa ,wdrozenie", gdzie wdrozenie
to inaczej ,implementacja, przystosowanie" (Stownik Synoniméw www.megaslownik.pl), a
.wdrozy¢" - oznacza tyle, co ,cwiczeniem wyrobi¢ w kims jakas$ umiejetnos¢ lub jakis nawyk,
podjac¢ jakies dziatania zaczg¢ stosowac cos w praktyce" (Stownik Jezyka Polskiego PWN
www.sjp.pwn.pl). Niewatpliwie okreslenie parametrow technicznych szkoleh do publikaciji,
czy przeprowadzenie testow technicznych szkolen/kurséw e-learningowych miesci sie w
jezykowej wykladni ,wdrozenia", rozumianej jako przystosowanie szkolen do wymagan
technicznych publikacji, czy przeprowadzenie testéw technicznych jako rozpoczecie
stosowania kursow w praktyce.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy hie moze jedynie na podstawie informacji, ze
szkolenia zostaly zamieszczone na serwerze przez klienta Odwotujgcego, wysuwaé
wnioskéw, iz Odwolujacy nie byt odpowiedzialny za wdrozenie przedmiotowych
kurséw/szkolen e-learning i nie spetlnia warunkow udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji

Zamawiajacy powinien uznag, iz Odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajagcemu w dniu 12 pazdziernika 2011

roku.

Zamawiajacy, dnia 13 pazdziernika 2011 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 17 pazdziernika 2011 roku do postepowania odwotawczego — po stronie

Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca 4system Polska sp. z 0.0., ul. Botaniczna
70; 65-392 Zielona Goéra.

Zamawiajgcy dnia 18 pazdziernika 2011 roku ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wnidst o jego oddalenie i obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zto zone podczas rozprawy, lzba

stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
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naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamOwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z rozdziatem VII pkt 1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w celu
potwierdzenia spelniania warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
wykonawca winien wykaza¢ sie nalezytym wykonaniem (a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych, réwniez wykonywaniem) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

3 uslug (kazda ustuga realizowana na podstawie odrebnej umowy), kazdej o wartosci_nie

mniejszej niz_100 000 zt brutto, ktoérych przedmiotem bylo przygotowanie i wdrozenie

kurséw/szkolehn e-learningowych, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania

i odbiorcéw, popartych dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi te zostaly wykonane
nalezycie lub sg wykonywane nalezycie.

Zamawiajgcy majac watpliwos¢ do przedstawionego wraz z ofertg wykonawcy wykazu
ustug i dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie wskazanych w wykazie ustug
wezwat Odwotujgcego, w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnienia
m.in., czy w zakresie ustugi nr 1 implementacja szkolen e-learningowych zostata
przeprowadzona przez wykonawce, czy samodzielnie przez Zamawiajgcego, lub na
podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do przedstawienia innej ustugi w wykazie ustug
(wraz z dokumentami potwierdzajgcymi jej nalezyta realizacje), pozwalajgcej na stwierdzenie
spetniania postawionego warunku.

Na wezwanie Zamawiajacego Odwotujgcy przedstawit m.in. wyjasnienia dla zakresu ustugi
nr 1, w tresci ktorych wskazal, ze ,(...) klient osadza szkolenia na serwerach kontentu (...)",
co zdaniem Zamawiajgcego nie potwierdzito spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Zamawiajgcego wdrozenie oznacza zespot czynnosci (ograniczony i kompletny),
innych niz opracowanie kurséw e-learningowych (przede wszystkim o charakterze
technicznym) niezbednych do uruchomienia w $rodowisku sprzetowo-programowym
funkcjonujagcym u Zamawiajgcego, dzialajagcym na serwerach Zamawiajgcego w celu

udostepnienia ich uzytkownikom koncowym (osobom, ktére bedg korzystaty z kurséw).



Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamoéwienia wskazat, co rozumie przez wdrozenie
kursow - piszac w pkt 2.1, iz ,Przedmiot zamdwienia stanowi przygotowanie i wdrozenie
(uruchomienie) gotowych do uruchomienia na funkcjonujgcej w Kancelarii Prezesa Rady

Ministréw platformie e-learningowej (System e-learning KPRM)”".

Dokumenty, ktore przediozyt Odwotujacy do oferty, jak i dokumenty ztozone w wyniku
wezwania do uzupetnienia dokumentow, oceniane tgcznie z wyjasnieniami ztozonymi przez
Odwolujgcego nie pozwalajg na przyjecie, iz Odwolujacy wykazat, ze spetnia warunki udziatu
W postepowaniu.

Izba zwraca uwage, ze z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zamodwien
publicznych wynika obowigzek, lezacy po stronie wykonawcy wykazania spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu. Niewlasciwe, w tym zakresie jest stanowisko
Odwolujgcego, ktéry poprzez swoje dziatanie prébuje na nowo definiowaé sformutowania juz
zdefiniowane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w poz. 2.1 (strona 1 OPZ) oraz
w poz. 2.1 pkt 11 (strona 3 OPZ) i nastepczo wykazywag, iz ustugi, ktére wykazat w ofercie
spetniajg stawiane przez Zamawiajgcego warunki udziatlu w postepowaniu.

Ponadto Izba wskazuje na prawidtowos¢ dziatania Zamawiajgcego, w zakresie mozliwosci
definiowania okreslonych (spornych) sformutowan ujetych w OPZ (Opisie Przedmiotu
Zamowienia) w kontekscie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore to
dziatania wynikajg z tresci przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca wskazat, iz
Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkoéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢

zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujacy w odpowiedzi na prosbe Zamawiajacego o ztozenie wyjasnien stwierdzit, iz
istotny element wdrozenia kurséw zostat zrealizowany nie przez Odwotujgcego lecz przez
Klienta, na rzecz ktérego swiadczyt ustuge. Powyzsze wyjasnienie bezsprzecznie wskazuje,
iz przedmiotowe] ustugi nie mozna uzna¢ za potwierdzajacg spetnienie warunku udziatu
W postepowaniu.

Odwotujacy, opcjonalnie, przedstawit rowniez inng ustuge w opisie ktorej, jak réwniez
referencjach wystawionych przez jej odbiorce nie znajduje sie potwierdzenie, ze Odwotujacy
wykonat ustuge, ktorej przedmiotem bylo ,przygotowanie i wdrozenie kurséw/szkolen e-
learningowych”.

Wykaz oraz referencja potwierdzajg jedynie: ,Wdrozenie centralnej platformy e-learning
(...), przygotowanie merytoryczne i opracowanie tresci materialdbw dydaktyczno-
szkoleniowych (...) szkolenia stacjonarne z obstugi platformy” oraz ,(...) projekt na: Dostawe i
wdrozenie centralnej platformy e-learning wraz z wsparciem technicznym oraz konserwacja

systemu obejmowat realizacje nastepujgcych elementow: dostawa licencji, instalacja oraz
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wdrozenie centralnej platformy e-learning wraz z wsparciem technicznym oraz konserwacjq
systemu, przygotowanie merytoryczne i opracowanie tre$ci materiatow dydaktyczno-
szkoleniowych do zdalnego nauczania (szkolenia e-learning), przeprowadzenie szkolenia
stacjonarnego dla pracownikéw jednostek samorzgdowych z obstugi platformy e-learning”.

Powyzsze informacje nie mogg by¢ uznane za potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, czyli nalezytego wykonana ustugi polegajacej na przygotowaniu
i wdrozeniu kursow/szkolen e-learningowych.

Reasumujac, Odwotujacy wezwany do wyjasnien w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp oraz
wezwany do uzupetnienia dokumentow, w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp — nie wykazat, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, dlatego tez za prawidtowg nalezy oceni¢ czynnosc
Zamawiajacego polegajacq na wykluczeniu z przedmiotowego postepowania Odwotujacego,

a w konsekwenciji wykluczenia, uznania jego oferty za odrzucona.

Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage na fakt, iz to na Odwotujgcym, jako stronie, ktéra
wywodzi okreslone skutki prawne spoczywa obowigzek skladania dowodéw na poparcie
swoich twierdzen, ktory to obowigzek bezposrednio wynika z przepisu art. 190 ust. 1 ustawy
- Prawo zaméwieh publicznych. Do zamkniecia rozprawy Odwotujgcy nie przedstawit

zadnych dowodow, ktére mogtyby potwierdzac stusznosé¢ stawianych zarzutéw.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie

art. 192 ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodnicz acy: .......ccoocvveviiiiiininnnn.



